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1. Inleiding
Dit themanummer van RegelMaat is gewijd
aan drie vragen:
1. Wat regel je in de Grondwet (en wat
niet)?
2. Hoe formuleer je grondwetsbepalin-
gen?
3. Wanneer neem je iets op in de Grond-
wet?
Ik wil graag over het eerste en het derde
iets te berde brengen. Dat lijkt mij belang-
rijk, omdat het een onderwerp is dat rela-
tief weinig aandacht krijgt in de Neder-
landse literatuur en dat niettemin van
groot belang is. Geluk is heel belangrijk,
maar toch heeft men geen ‘recht op geluk’.
Velen zullen ook enige argwaan krijgen bij
een voorstel zo’n recht te realiseren, ver-
wacht ik. Maar stel nu eens dat iemand het
volgende zou tegenwerpen. ‘Wat kan be-
langrijker zijn dan geluk? Niets toch? We
moeten daarom een sociaal grondrecht op
geluk in de grondwet opnemen. Dat is een
instructienorm aan de overheid om ons al-
lemaal gelukkig te maken. Dat betekent
natuurlijk niet dat burgers dat recht voor
de rechter kunnen inroepen, maar dat de
overheid het erkent als een belangrijk ide-
aal. Bij alle wetten die de overheid maakt,
dient het geluk van de burgers een richt-
snoer te vormen.’
De meeste mensen zullen onderken-
nen dat met een dergelijke argumentatie
iets mis is, vermoed ik. Maar wat? Ik denk
het volgende. Hier wordt iets geformu-
leerd in het vocabulaire van rechten dat
minder misleidend op een andere manier
verwoord zou kunnen worden, namelijk
als idealen. Zo is er niets op tegen dat een
grondwet zou openen met een aantal rich-
tinggevende idealen. De Amerikaanse
grondwet zou kunnen beginnen met ‘Life,
liberty and the pursuit of happiness’ als de
idealen waarmee de Amerikaanse kolo-
nisten zich in 1776 van Engeland hadden
afgescheiden. De Franse grondwet zou
kunnen openen met ‘Liberté, Egalité et
Fraternité’ als beginselen van de Franse
Revolutie. Ook is het denkbaar dat in
overwegend confessionele landen men be-
gint met een verwijzing naar het Opper-
wezen, zoals in sommige grondwetten ge-
beurt (bijvoorbeeld die van Ierland). Ik zeg
nu niet dat ik daar allemaal vóór ben. Ik
geef aan wat zou kunnen. En het is heel
goed denkbaar dat een grondwet begint
met het formuleren van een aantal
waarden die van richtinggevende beteke-
nis zijn voor de constitutionele orde van
het betreffende land.
Maar als men voor het formuleren van
richtinggevende idealen is, betekent het
nog niet dat men deze ook als rechten moet
gaan formuleren.Althans, het is misleidend
dit te doen. In sommige grondwetten
(onder andere die van India) maakt men
een onderscheid tussen rechten en ‘direc-
tive principles of state policy’ (richtingge-
vende beginselen van overheidspolitiek).
Naar mijn idee zou dat ook moeten ge-
schieden in de Nederlandse Grondwet.
Onze Nederlandse Grondwet zou moeten
worden gewijzigd in die zin dat het onder-
scheid tussen idealen en harde rechten
(overwegend klassieke rechten) scherp
wordt omlijnd.
2. De tekst van de Grondwet erkent
geen ‘sociale grondrechten’
Overigens is de tekst van de Nederlandse
Grondwet op dit punt nog wel iets duide-
lijker dan de staatsrechtelijke handboeken
waarin die Grondwet becommentarieerd
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wordt. In artikel 19 lid 1 Gw staat:‘Bevor-
dering van voldoende werkgelegenheid is
voorwerp van zorg der overheid.’ Nergens
staat in de tekst van de grondwet dat dit
een ‘grondrecht’ is. Commentatoren ma-
ken daar echter een ‘sociaal grondrecht’
van. Hetzelfde geldt voor artikel 21 Gw:
‘De zorg van de overheid is gericht op de
bewoonbaarheid van het land en de be-
scherming en verbetering van het leefmi-
lieu.’ Ook hier wordt niet gesproken van
een ‘recht’, maar wordt slechts een beleids-
voornemen geformuleerd.Vanwaar dan dat
hardnekkige gepraat over ‘sociale grond-
rechten’? Men zou geneigd zijn te stellen
dat de tekst van de Grondwet hier wijzer is
dan wat in de doctrine en teksten ter voor-
bereiding van de grondwetsherziening
ervan gemaakt wordt.
Deze reeds gangbare spraakverwarring
die gebruikelijk is in de handboeken waarin
immers over ‘sociale grondrechten’ wordt
gesproken, wil het CDA nu verder stimule-
ren door ook het ideaal van de veiligheid van
de burgers in de vorm van een sociaal grond-
recht in de Grondwet op te nemen.
‘CDA wil veiligheid in Grondwet. De
Hoop Scheffer: De overheid moet weer
“nee” durven zeggen’, aldus een kop in de
krant.1 Dat klinkt natuurlijk heel flink en
de verwachting van politici met een derge-
lijk pleidooi electoraal te kunnen scoren,
lijkt gegrond. Maar staatsrechtsgeleerden
en politieke filosofen zouden zich eerst de
nuchtere vragen moeten stellen die in dit
themanummer centraal staan: wat moet je
eigenlijk regelen in een grondwet? Past
daar wel een recht op veiligheid?
De staatsrechtgeleerde A.K. Koekkoek
beantwoordt die vraag bevestigend en hij
voert daartoe – in antwoord op een eerde-
re ontkenning door mij2 – drie argumen-
ten aan.3
Allereerst dat veiligheid vóór 1983 een
basis in de Nederlandse Grondwet had en
tevens in verschillende andere constitutio-
nele teksten te vinden is. Dat mag zo zijn,
maar dat betekent alleen maar dat die an-
dere teksten dan eveneens kwetsbaar zijn
voor de kritiek die ik hier nog verder zal
uitwerken.
Als tweede wijst Koekkoek erop dat het
CDA met haar voorstel het belang van vei-
ligheid als primaire staatstaak onderstreept.
Maar over het belang van veiligheid is ie-
dereen het eens. De centrale vraag is of
men de grondwet mag gebruiken om het
belang van een waarde te onderstrepen.
Als derde wijst Koekkoek erop dat het
spreken van een ‘sociaal grondrecht’ niet
betekent dat men het daarmee tot een af-
dwingbaar recht maakt op gelijke voet met
andere grondrechten. Een sociaal grond-
recht kan ook een opdracht behelzen aan
de overheid.
Inderdaad is dat binnen de huidige doc-
trine het geval. Maar juist die doctrine zou
men ter discussie kunnen stellen. Zou het
niet veel beter zijn deze sociale doelstellin-
gen op te voeren voor wat het werkelijk
zijn? Als doelstellingen dus. Amerikaanse
auteurs hebben ‘sociale grondrechten’ wel
eens aangeduid als brieven aan Sinterklaas:
‘We can question the status of “human
rights” of what are, in a sense, letters to
Santa Claus.’4 En inderdaad is dat precies
wat het zijn: wensvoorstellingen en uitin-
gen van hoop. De hoop op een schoon mi-
lieu,op huisvesting voor iedereen,op sprei-
ding van welvaart en nog meer moois.
3. Een misverstand over de aard van
deze discussie
Koekkoek denkt dat wat hem van mij
onderscheidt een ‘verschil in visie’ is. Hij
denkt dat ik niet spreek als ‘rechtsfilosoof ’,
maar als ‘liberale rechtsfilosoof ’ die er ‘ken-
nelijk nog niet aan toe is dat de democra-
tische rechtsstaat zich in de twintigste
eeuw heeft ontwikkeld tot een democrati-
sche en sociale rechtsstaat’.
Daar ben ik inderdaad niet aan toe,
maar met een verschil in politieke visie
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heeft dit niet zoveel te maken. Waar het
naar mijn idee voornamelijk mee te maken
heeft, is met een verschil in wetenschappe-
lijke methodiek en een voorliefde voor
zuiverheid van staatstheoretisch redeneren.
Wetenschap, ook staatsrechtwetenschap,
dient zuiver en nuchter te zijn. Politieke
retoriek moeten we proberen zo veel mo-
gelijk te beteugelen in de staatsrechtwe-
tenschap. Ik zeg niet dat waardeoordelen
hier helemaal geen rol mogen spelen, maar
wel dat we als staatsrechtwetenschappers
een eigen verantwoordelijkheid hebben in
het zuiveren van het begrippenarsenaal
van politieke retoriek.
Veel mensen denken dat je blijk geeft
van een soort sociaal gevoel, van solidariteit
met de zwakken en verdrukten, wanneer je
meegaat in de terminologie van de sociale
grondrechten.Ga je daar niet in mee,dan sta
je politiek aan de verkeerde kant.Dan ben je
een aanhanger van die kille nachtwakers-
staat, van het junglekapitalisme, enzovoorts.
Dat lijkt mij onterecht.5 Men hoeft om
tegen de aanduiding ‘sociale grondrechten’
te zijn helemaal niet negatief te denken
over de sociale doelstellingen die dit mis-
leidend taalgebruik wind in de zeilen
blaast. Je kunt bijvoorbeeld voor allerlei
voorzieningen pleiten in gewone wetten,
waaraan mensen rechten kunnen ontle-
nen. Je zou dit soort rechten ook wel ‘soci-
ale rechten’ kunnen noemen.Maar het zijn
geen sociale grondrechten die in een con-
stitutie moeten worden opgenomen en
door rechterlijke instanties tot gelding
kunnen worden gemaakt tegenover de de-
mocratische gecontroleerde wetgever.
4. Niet alleen geen ‘sociale grond-
rechten’, ook geen ‘sociale rechts-
staat’
Niet alleen de terminologie van de ‘socia-
le grondrechten’ is misleidend; dat geldt
ook voor de aanduiding ‘sociale rechts-
staat’.Wat deze terminologie suggereert, is
dat er eerst een gewone, vaak genoemd
‘klassieke rechtsstaat’ bestond, en dat die
min of meer ‘verouderd’ is.We zijn op een
gegeven moment gaan inzien dat het klas-
sieke rechtsstaatsconcept te beperkt was,
niet volledig, niet aangepast aan de moder-
ne stand van de ontwikkeling (merk op
wat voor vooruitgangsoptimisme bij
Koekkoek doorklinkt in zijn verwachting
dat de democratische rechtsstaat ‘zich heeft
ontwikkeld’ tot een sociale rechtsstaat).We
zijn gaan inzien dat mensen niet alleen
noden hebben op het terrein van het uiten
van hun mening, het belijden van hun
godsdienst en andere klassieke rechten,
maar dat mensen daar alleen maar iets aan
hebben wanneer zij een gevulde maag
hebben en een dak boven hun hoofd. Dit
wordt ook wel de ‘full belly-thesis’ ge-
noemd.6 Dus, zo redeneert men, moesten
we wel overgaan tot een nieuw soort
rechtsstaat. Die nieuwe soort noemt men
dan een ‘sociale rechtsstaat’, waarin die so-
ciale behoeften ook door een lijst van spe-
ciale rechten beschermd worden.
Ik vrees dat hier sprake is van een ko-
lossale denkfout.7 Wat in de twintigste
eeuw duidelijk is geworden, is dat staten
zich begeven op sociaal terrein. Zij maken
wetten waarin sociale voorzieningen voor
hun burgers worden getroffen. Maar dat
maakt die staten geen ‘sociale rechtsstaten’.
Een staat die ervan uitgaat dat mannen en
vrouwen gelijk moeten worden behan-
deld, is immers ook geen ‘feministische
rechtsstaat’. En een staat waarin regelingen
zijn getroffen voor vakantie met behoud
van loon noem je ook geen ‘vakantie-
rechtsstaat’. Noch een staat die probeert
het milieu te beschermen een ‘ecologische
rechtsstaat’. Of een staat die zich bezint op
de informatica een ‘digitale rechtsstaat’.
Niettemin worden dit soort begrippen
onbekommerd gehanteerd door sommige
theoretici.
Maar kan dan nooit verandering wor-
den aangebracht in een eenmaal geijkt be-
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grip? Moet je altijd tégen verandering
zijn? Is het rechtsstaatsbegrip voor eeuwig
gefixeerd? Natuurlijk niet. Maar je moet
pas een nieuw begrip van de rechtsstaat
gaan ijken als – om bij ons voorbeeld van
de sociale grondrechten te blijven – die so-
ciale dimensie kan worden begrepen als
een verdere ontwikkeling van het oorspronkelijk
rechtsstatelijk ideaal. En is dat het geval?
Ik denk het niet, maar om die vraag te
beantwoorden moet ik eerst nader ingaan
op wat de rechtsstaat is. ‘Een containerbe-
grip’, zeggen sommige mensen dan. Nee,
dat hebben we ervan gemaakt.
5.Wat is een rechtsstaat?
Over wat een rechtsstaat is, is helaas veel
onduidelijkheid in de staatsrechtelijke
doctrine. De beste omschrijving lijkt mij
de volgende.
De rechtsstaat is een staat die zich voor-
neemt overheidsmacht te beperken door
het recht en door de organisatie van staats-
macht. Men kan het ook als volgt stellen:
een rechtsstaat is een staat waarvoor ‘con-
stitutionalisme’8 een belangrijk ideaal is.
Het realiseren van het constitutiona-
lisme is niet van de ene op de andere dag
gebeurd, maar het product van een ont-
wikkelingsproces waarin de volgende fasen
te onderkennen zijn.
Allereerst wordt de rechtsstaat geken-
merkt door de binding van de staat aan het
legaliteitsbeginsel.9
Daarna is men gaan inzien dat dit te
beperkt was.Voor een effectieve beperking
van overheidsmacht door het recht is niet
alleen de wetmatigheid van het staatsop-
treden vereist, maar ook dat de staat erkent
dat er sommige terreinen zijn waarop hij
zich terughoudend dient op te stellen.Ter
bescherming van de vrijheid van de burger
wordt een individueel domein onderschei-
den dat wordt afgebakend door subjectieve
rechten: grondrechten of mensenrech-
ten.10
Een derde stap is toen geweest dat men
die subjectieve rechten heeft willen be-
schermen tegen schending door de wetge-
ver zelf. Dat leidde tot aanvaarding van het
beginsel van constitutionele toetsing. Een
belangrijke stap in dat proces was 1803:
Marbury v. Madison, toen het Amerikaanse
Hooggerechtshof een toetsingsrecht in de
constitutie las.11
En dit, constitutionele toetsing, leidt
ons weer naar een onafhankelijke rechter-
lijke macht. Die onafhankelijke rechter-
lijke macht is echter weer alleen mogelijk
binnen een systeem van machtenschei-
ding, zoals door Montesquieu en Hamil-
ton omlijnd.12
Hier hebben we het geraamte van de
rechtsstaat. Beperking van overheidsmacht
door het recht en door een organisatie-
principe leidt dus tot de volgende vier
kenmerken van de rechtsstaat:
– legaliteitsbeginsel;
– grondrechten;
– rechterlijke toetsing;
– trias politica.
Cruciaal is nu de volgende stap. Ik denk
dat deze kenmerken samenhangen. Zo ben
ik geneigd alleen maar van een ‘grond-
recht’ te spreken wanneer dat recht ‘justici-
able’ is. Iets wel een ‘grondrecht’ noemen,
maar het willen uitzonderen van toetsing
(zoals onder andere Koekkoek wil met een
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‘recht op veiligheid’ en vele anderen met
wat zij noemen ‘sociale grondrechten’) is
niet helemaal zuiver.
Natuurlijk is die lijst van grondrechten
of mensenrechten geen vast gegeven. Er
worden nieuwe grondrechten gevormd. Er
worden ook oudere grondrechten afge-
schaft, althans dat zou wel moeten gebeu-
ren, wanneer daaraan geen behoefte meer
bestaat.13 Maar nieuwe grondrechten
moeten worden geformuleerd als verdere
ontwikkeling van het rechtsstatelijk ideaal:
beperking van overheidsmacht door het
recht.‘Sociale grondrechten’ leveren echter
geen enkele beperking van overheidsmacht
op. Eerder het tegendeel. Sociale grond-
rechten kunnen dus ook nooit een ‘verde-
re ontwikkeling’ zijn van klassieke grond-
rechten. Het zijn constructies van een
geheel andere geaardheid.14
6. Het verschil tussen een staat en
een rechtsstaat
Tot zover zijn de bezwaren tegen een ‘so-
ciaal grondrecht op veiligheid’ dezelfde als
die tegen sociale grondrechten in het alge-
meen kunnen worden aangevoerd. Er zijn
echter ook nog speciale bezwaren tegen
veiligheid als sociaal grondrecht aan te voe-
ren. Die bezwaren hebben te maken met
het verschil dat men dient te maken tussen
een staat en een rechtsstaat.
Van grote betekenis voor dit onder-
werp zijn de Amerikaanse Federalist Papers.
De Federalist Papers vormen het eerste
commentaar op de Amerikaanse constitu-
tie en tevens een pleidooi op het aanne-
men daarvan. Hier vinden we mensen aan
het woord die moesten nadenken over een
geheel nieuwe of relatief nieuwe constitu-
tionele orde.En dit zijn de beschouwingen
waaruit we inspiratie kunnen putten wan-
neer we fundamentele wijzigingen in ons
constitutioneel vocabulaire overwegen als
waar we het hier over hebben.
Van grote betekenis is artikel 51.Dit ar-
tikel is geschreven door James Madison.
Madison maakt hier enkele ‘general obser-
vations’ die ons in staat zouden moeten
stellen ‘to form a more correct judgment of
the principles and structure of the govern-
ment planned by the convention’. ‘The
convention’ is de constitutionele conventie
die bezig was met het voorbereiden van de
Amerikaanse constitutie. Essentieel voor
die Amerikaanse constitutie, zo stelt Mad-
ison, is ‘the preservation of liberty’.
Dit is een belangrijke observatie, denk
ik.Niet alleen omdat het ons iets leert over
de achtergrond van de Amerikaanse consti-
tutie, maar ook omdat het ons iets kan
leren over alle moderne constituties. De kern-
waarde is hier kennelijk vrijheid.15 De
vrijheid van de burger. En de staat of rege-
ring, stelt Madison, moet die vrijheid ga-
randeren. Hoe doen we dat? Ziedaar het
centrale probleem. Madison meent dat we
dit moeten doen door ons te bezinnen op
de menselijke natuur. Ik zal nu de passage
in extenso citeren waarom het mij gaat, ge-
volgd door een analytische behandeling
van de verschillende onderwerpen die
daarin aan de orde worden gesteld.
‘But what is government itself, but the grea-
test of all reflections on human nature? If men
were angels, no government would be neces-
sary. If angels were to govern men, neither ex-
ternal nor internal controls on government
would be necessary. In framing a government
which is to be administered by men over men,
the great difficulty lies in this: you must first
enable the government to control the govern-
ed; and in the next place oblige it to control
itself. A dependence on the people is, no
doubt, the primary control on the govern-
ment; but experience has taught mankind the
necessity of auxiliary precautions.’
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Laten we proberen om de centrale gedach-
ten uit deze passage iets nader te belichten.
7. ‘Die Freiheit konstituiert nichts’
Centraal staat hier het idee dat je voor een
staat macht nodig hebt. Immers, mensen
zijn geen engelen. Dat geldt bijvoorbeeld
voor de mensen die de staat besturen.
Omdat de bestuurders geen engelen zijn,
hebben we regels nodig die hen in hun
macht beperken. Daarvoor zijn eigenlijk
democratie en de rechtsstaat uitgevonden.
Het maakt het mogelijk voor ons, burgers,
om enige controle te houden op de be-
stuurders van de staat.
Maar niet alleen de bestuurders zijn
geen engelen, dat geldt ook voor de bur-
gers. De staat moet zijn tanden kunnen
tonen aan de wetsovertreders en dat vergt
macht. Die macht hebben we nodig in het
politieapparaat. Dat houdt zich bezig met
het opsporen van strafbare feiten. Maar we
hebben het ook nodig voor defensie: de
verdediging van het grondgebied tegen
buitenlandse aanvallen.
Als aan die elementaire functie van de
staat niet voldaan is, is geen sprake van een
staat. Als een staat de veiligheid van zijn
burgers niet kan waarborgen, hebben we
geen staat. Van een staat kan men pas spre-
ken wanneer een organisatie erin geslaagd
is de effectieve controle te hebben over de
mensen die op een bepaald grondgebied
wonen. Geen effectieve controle, geen
staat.
Veiligheid, orde en rust behoren dus
niet tot de ‘bovenbouw’ van de staat. Het
zijn geen idealen waarop de staat zich al
naar believen kan richten of waarop bur-
gers ‘een recht’ kunnen hebben, het is de
‘onderbouw’van de staat.Daarom – en dan
komen we nu bij het ‘recht op veiligheid’ –
is het ook zo absurd om te spreken van een
recht op veiligheid met de staat als geadres-
seerde. Als immers die veiligheid niet is
zeker gesteld, is er helemaal geen geadres-
seerde waar men zich met zijn wens of
claim van veiligheid toe kan wenden.
Dat onderscheidt veiligheid van zaken
als meningsuiting, godsdienst, bewegings-
vrijheid en vele andere goederen waarvoor
we aandacht vragen in een rechtsstaat. Een
staat waarin geen vrijheid van meningsui-
ting bestaat, is niet prettig om in te leven (het
is geen rechtsstaat), maar zo’n staat kan wel
degelijk bestaan (het is wel een staat).Van-
daar ook dat men bij sommige auteurs, zoals
Hobbes,Machiavelli,Heinrich von Treitsch-
ke en Carl Schmitt, zo’n sterke nadruk vindt
op het machtsaspect van de staat. ‘Der Staat
ist Macht’, zei Von Treitschke. Over de
‘rechtsstaat’ schrijft Schmitt dat deze de staat
vooronderstelt:‘Der Staat selbst,der kontrol-
liert werden soll, wird in diesem System vo-
rausgesetzt.’ Schmitt citeert Mazzini: ‘Die
Freiheit konstituiert nichts’.16
Waarvoor het CDA en staatsrechtge-
leerde Koekkoek dus aan het ijveren zijn, is
helemaal niet voor een ‘verdere ontwikke-
ling van de rechtsstaat’, zoals zij denken. Zij
zijn gewoon aan het ijveren voor ‘de staat’.
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16. Carl Schmitt, Verfassungslehre, Sechste, unveränderte Auflage, Berlin: Duncker & Humblot 1983 (1928),
p. 200.
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